A INCONSTITUCIONALIDADE DA TARIFACAO DA
INDENIZAGCAO POR DANO EXTRAPATRIMONIAL NO
DIREITO DO TRABALHO

Roberto Dala Barba Filho

Os pedidos envolvendo a indenizagao
por dano extrapatrimonial decorrente de
relacbes de trabalho estdo entre os temas
mais recorrentes na rotina forense trabalhista.
Seja em razao, para alguns, do estimulo a uma
“inddstria” indenizatdria, seja, para outros,
em razao do desenvolvimento de uma maior
conscientizagdo e sensibilidade quanto ao
tema, a verdade é que se trata de pretensao
recorrente em significativa quantidade de
processos perante a Justica do Trabalho.
Nao admira, assim, que a introducdo, pela
lei 13467/17 de todo um titulo destinado ao
tema no direito do trabalho tenha sido alvo de
bastante atencdo e controvérsia.

Existem diversos pontos da reforma
trabalhista neste particular que ensejaram
debates importantes, mas certamente um dos
mais polémicos é a tarifagdo da indenizagao
por dano extrapatrimonial, disciplinada nos
paragrafos que acompanham o art. 223-G,
inseridos na CLT.

E curiosonotar que umadas principaiscriticas

dirigidas a reforma trabalhista é precisamente

a sua propensdo “desregulamentadora”.
Ironicamente, em face da presente reforma, a
auséncia de qualquer limitagdo ou predefinicao
objetiva de valores anteriormente era objeto
de elogios da doutrina. José Affonso Dallegrave

o

Neto destacava que “a legislacdo positiva
é omissa na tarifacdo dos danos morais e
assim o faz de forma acertada, vez que, pela
prépria natureza dos direitos imateriais de
personalidade, ndo é possivel aplicar valores
nominais e imutdveis a todas as situacdes
concretas, indiscriminadamente.”[1].
Lamentavelmente, ao procurar dar sua
contribuicdo ao tormentoso tema, o legislador
da Reforma adotou a sempre criticavel (e
ja declarada inconstitucional em situagdes
similares) opcdo pela tarifacdo da indenizacao,
introduzindo com o art. 223-G os §§ 19, 22 e 39:

§ 1o Se julgar procedente o pedido, o
juizo fixara a indenizacdo a ser paga,
a cada um dos ofendidos, em um
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dos seguintes parametros, vedada a
acumulagao:

| - ofensa de natureza leve, até trés
vezes o Ultimo saldrio contratual do
ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco
vezes o Ultimo saldrio contratual do
ofendido;

Il - ofensa de natureza grave, até vinte
vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima,
até cinquenta vezes o Ultimo saldrio
contratual do ofendido.

§ 20 Se o ofendido for pessoa
juridica, a indenizacdo sera fixada com
observancia dos mesmos parametros
estabelecidos no § 1o deste artigo, mas
em relagdo ao saldrio contratual do
ofensor.
§ 30
idénticas, o juizo podera elevar ao
dobro o valor da indenizagao.

Na reincidéncia entre partes

Existem diversas deficiéncias nos paragrafos
em exame.

A primeira delas consiste na suposicdo de
gue a indenizacao deve ser arbitrada segundo
o pedido, e ndo conforme a causa de pedir.
N3o coincidem, nem ha litispendéncia entre
demandas, quando embora o pedido seja o
mesmo (e.g. indenizacdo por danos morais), a
causa de pedir seja distinta (i.e. um pedido de
danos morais em razao de humilhagdes e um
pedido de danos morais decorrente de violéncia
fisica). Se um trabalhador, em determinada
situagao, foi ofendido verbalmente ou
humilhado por ato do seu empregador, tal
circunstancia pode justificar o ajuizamento
de uma demanda em razdo desse fato, com
pedido indenizatorio. Se, alguns meses depois,
ele for agredido fisicamente, tal circunstancia

também pode ensejar um pedido indenizatério
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por esse fundamento, e evidentemente se
estard tratando de situacdes distintas. Se o
mesmo pedido pode possuir diferentes causas
de pedir, e se cada causa de pedir justificaria,
por si s@, pretensGes autdbnomas em diferentes
acoes, evidentemente quando ha um pedido de
indenizacdo por danos morais fundamentado
em diferentes causas de pedir, cada uma
delas bastaria para justificar uma indenizacao
especifica, sem que isso implique acumulacao
de indenizacgGes, ja que decorrerdo de violacGes
distintas. A vedacdo de acumulagdo, nesse caso,
sO pode ser interpretada como se referindo ao
mesmo fato e a mesma causa de pedir, portanto.
A segunda deficiéncia é a tarifacdo segundo
a gravidada de ofensa. E a tipica solucdo que, na
pratica, cria mais dificuldades do que resolve.
N3o existe como definir em carater objetivo
0 que seria uma ofensa moral de natureza
“leve” e uma ofensa de natureza “média”, e,
rigorosamente falando, tampouco a norma
procuraasfixar,sabendoqueissoseriainécuo. Se
o artigo 223-G ja havia definido quais elementos
deveriam ser sopeados pelo magistrado, cada
um com sua respectiva influéncia na formacao
do convencimento do magistrado a respeito
dos agravantes, atenuantes e gravidade do
caso, parece indene de duvidas que a fixacao
do valor (e, por conseguinte, da gravidade da
lesdo), deveria ser deixada ao razoavel arbitrio
judicial, ndo auxiliando em nada a tarifacdo
segundo a suposta natureza dalesdo exceto para
estabelece um limite total que o magistrado
deve observar, e criar uma discussdo deveras
indcua e vazia de conteudo a respeito do fato
da ofensa ser leve ou média, por exemplo.
A legislacdo pressupfe, erroneamente,
gue o raciocinio juridico do magistrado o leva

a um enquadramento mental, geral e abstrato



de uma determinada lesdo num quadro
predeterminado de gravidade da ofensa, para,
com base nesse enquadramento, chegar a um
determinado horizonte de valores, quando na
verdade com base na afericdo de elementos
— tais como aqueles consignados nos incisos
do caput — o magistrado ja valora o dano a
ser reparado e lhe atribui uma importancia
pecunidria, se for o caso. Na pratica, portanto, o
gueocorrera équeovalorfixado pelo magistrado
é que acabard definindo o enquadramento
da lesdo de acordo com seu suposto grau de
ofensa, e ndo o contrdrio. Na pratica, assim,
0 Unico limitador efetivo que a lei impde é o
valor maximo a ser indenizado, de 50 vezes o
ultimo salario contratual do ofendido, que pode
ser dobrado em caso de reincidéncia entre as
mesmas partes.

E incidentalmente pode-se ja entrar
em outras duas opc¢des legislativas, no minimo,
controversas.

A primeira delas consistente na fixacao
de um limite de valor com base no saldrio
do ofendido, como se a honra, a imagem, a
intimidade, a liberdade de acdo, a autoestima,
a sexualidade, a saude, o lazer e a integridade
fisica de um ser humano - para ficar apenas
nos bens expressamente tutelados pela norma
— variasse de acordo com o seu contracheque.
Tais bens da vida, assim como todos os
direitos fundamentais, possuem pretensdo de
universalidade, e,comotais, devemsertutelados
para todos os seres humanos pelo simples fato
de serem seres humanos, sendo irrelevante,
para fins de valoracdo da indeniza¢do por dano
extrapatrimonial, a situacdo sdcio-econOmica
do ofendido. Alias, a propria natureza dos
direitos extrapatrimoniais reside precisamente

na sua absoluta indiferenca ao patrimoénio do

seu titular.

A segunda opcao criticavel, neste aspecto,
é a de se exigir, como condicdo para elevacao
da indenizacdo, a reincidéncia do dano entre
as mesmas partes. O carater educacional e
preventivo da reparagdao por danos morais
visa sempre ao futuro. Visa servir de fator de
estimulo a correcdo da conduta e inibitdrio de
sua pratica. Ao limitar o acréscimo de valor
indenizatério apenas a reincidéncia entre
as mesmas partes a norma solapa o carater
preventivo e pedagdégico da sancdo, deixando de
visualizar o fato de que a reiteracdo da conduta
gue ja foi considera ilegal em um determinado
caso é por si so antijuridica e ofende a direitos
fundamentais, e por isso mesmo deve ser
tolhida e ndo tolerada toda a vez que o ato
ilicito atinge mais vitimas em razdo da manifesta
insuficiéncia de eventual valor indenizatério
fixado em demandas anteriores como elemento
de dissuasao da conduta.

N3o seignora que esse carater “pedagdgico”
da sancdo ainda é controvertido. Jodo de
Lima Teixeira Filho, por exemplo, entende que
“precisamente porque sua funcdo é satisfatoria,
descabe estipular a indenizacdo como forma de
“punicdo exemplar”, supostamente inibidora
de reincidéncia ou modo de eficaz adverténcia
a terceiros para que ndo incidam em praticas
similes”[2].

A seu turno Vélia Bomfim Cassar entende
gue a natureza da indenizacdo decorrente do
dano moral é de punicdo educativa ao agressor,
de forma a inibir a repeticdo do mesmo ato no
futurol[3].

Pessoalmente, entendo que o carater
educacional e preventivo da sancdao moral
é indissocidvel de sua finalidade, o que

estd em consonancia inclusive com o fato
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de que a existéncia da sangdo comprova o
reconhecimento do dano e do ato ilicito que o
gerou, e ndo se obtém, neste aspecto, qualquer
pacificacdo social ou efetiva melhora das
condicOes das relacOes laborais se a sancao
ficar sempre adstrita ao caso concreto, sem a
compreensdo Obvia de que, em varios casos,
ndo se trata de um caso isolado, tampouco o
processo € uma ilha, devendo ser observada
a reincidéncia e reiteracdo da conduta lesiva
como componente da fixacdo da indenizacdo,
independentemente do fato de ndo se tratar
das mesmas partes.
Como assinala Caio Mario da Silva:
na reparacao por dano moral estdo conjugados
dois motivos, ou duas concausas: |) punicdo ao
infrator pelo fato de haver ofendido um bem
juridico da vitima, posto que imaterial; IlI) por
nas maos do ofendido uma soma que ndo é
o pretium doloris, porém o meio de |he oferecer
a oportunidade de conseguir uma satisfacdo de
gualquer espécie, seja de ordem intelectual ou
moral, seja mesmo de cunho material”[4].
Devem-se se unir na indenizac¢do, portanto,
nao apenas o carater puramente compensatorio
da vitima como também, quando constatada a
reincidéncia e reiteracdo do comportamento
ofensivo em face de outras vitimas, a manifesta
necessidade do cardter punitivo e pedagdgico.
Chama a atencdo clamorosa o fato de
gue o legislador, uma vez mais, opte por uma
tentativa de tarifacdo que ja fora inserida
anteriormente, por exemplo, na lei 5250/67
(lei de imprensa), a respeito da qual ja havia a
Sumula 281, do STJ, expressamente assinalando
gue “a indenizacdo por dano moral ndo esta
sujeita a tarifacdo prevista na Lei de Imprensa”
e houve pronunciamento expresso do STF,
através da ADPF 130/2009, no sentido desta
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lei ndo ter sido recepcionada pela Constituicao
Federal de 1988, e ndo por critérios puramente
formais, mas inclusive materiais, entre eles, a
questdo relativa a tarifacdo por danos morais,
que era prevista nos artigos 51 e 52 da lei em
exame

Conforme ja criticava Jodo de Lima
Teixeira Filho a respeito da tentativa legislativa
de tarifacdo de valores, perfeitamente aplicavel
a norma em comento:
ressarcimento,

Essa predeterminacdo do

ou tarifacdo, trata de igual modo lesGes

essencialmente  desiguais. O juiz fica
adstrito a valores indenizatérios ndo raro
inadequados ou desproporcionais a lesdo
perpetrada. A intensidade do dano moral grave
necessariamente ndo encontra correspondéncia
no limite méaximo tarifado. E, quanto mais
estreita esta faixa de reparabilidade, mais
avulta a desconformidade da transgressao
praticada com a compensacgao pecuniaria capaz
de satisfazé-la. Por isso, o método se nos afigura
incapaz de permitir que a dor sofrida seja
reparada na devida medida, por uma condigna
compensacadol5].

Mesmo antes da ADPF 130/2009 o STF ja
possuia diversos precedentes indicando que a
tarifacdo dareparacdo por danos morais prevista
na Lei de Imprensa ndo fora recepcionada pela
Constituicdo Federal. E exemplificativo nesse
sentido a seguinte ementa da lavra do Ministro

Carlos Velloso:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. CIVIL.
DANO MORAL: OFENSA PRATICADA
PELA  IMPRENSA.  INDENIZAGCAO:
TARIFACAO. Lei 5.250/67 - Lei de
Imprensa, art. 52: NAO-RECEPCAO
PELA CF/88, artigo 59, incisos V e X. RE
INTERPOSTO COM FUNDAMENTO NAS



ALINEAS a e b. I. - O acérdio recorrido
decidiu que o art. 52 da Lei 5.250,
de 1967 - Lei de Imprensa - ndo foi
recebido pela CF/88. RE interposto com
base nas alineas a e b (CF, art. 102, Ill,
a e b). Ndo-conhecimento do RE com
base naalinea b, porisso que o acérdao
nao declarou a inconstitucionalidade
do art. 52 da Lei 5.250/67. E que ndo
ha falar em inconstitucionalidade
superveniente. Tem-se, em tal caso,
a aplicacao da conhecida doutrina de
Kelsen: as normas infraconstitucionais
anteriores a  Constituicdo, com
esta incompativeis, ndo sdo por ela
recebidas. Noutras palavras, ocorre
derrogacdo, pela Constituicdo nova,
de normas infraconstitucionais
com esta incompativeis. Il. - A
Constituicdo de 1988 emprestou a
reparacdo decorrente do dano moral
tratamento especial - C.F,, art. 59, V
e X - desejando que a indenizagao
decorrente desse dano fosse a mais
ampla. Posta a questdo nesses termos,
nao seria possivel sujeita-la aos limites
estreitos da lei de imprensa. Se o
fizéssemos, estariamos interpretando a
Constituicdo no rumo da lei ordinaria,
guando é de sabenca comum que as
leis devem ser interpretadas no rumo
da Constituicdo. lll. - Ndo-recepgao,
pela CF/88, do art. 52 da Lei 5.250/67
- Lei de Imprensa. IV. - Precedentes
do STF relativamente ao art. 56 da Lei
5.250/67: RE 348.827/RJ e 420.784/SP,
Velloso, 22 Turma, 12.6.2004. V. - RE
conhecido - alinea a -, mas improvido.
RE - alinea b - ndo conhecido.

Pelo entendimento do STF, qualquer

tentativa de tarifacdo ou restricdo a reparacao
por danos morais, prevista em lei ordindria,
padeceria deinconstitucionalidade, por ofender

o disposto no art. 52, V e X, sendo bastante

contundente a observacdo contida na ementa
no sentido de que “estariamos interpretando a
Constituicdo no rumo da lei ordindria, quando
é de sabenca comum que as leis devem ser
interpretadas no rumo da Constituicao”.

Significativas também as palavras do
Ministro Ricardo Lewandowski, ao acompanhar
o volto do Ministro Celso de Mello, relator da
ADPF 130/2009:

o principio da proporcionalidade,
tal como explicitado no referido
dispositivo constitucional, somente
pode materializar-se em face de um
caso concreto. Quer dizer, ndo enseja
uma disciplina legal aprioristica, que
leve em conta modelos abstratos
de conduta, visto que o universo da
comunicacdo social constitui uma
realidade dindmica e multifacetada,
em constante evolugao.

[...]

J3, a indenizacdo por dano moral -
depois de uma certa perplexidade
inicial por parte dos magistrados - vem
sendo normalmente fixada pelos juizes
e tribunais, sem quaisquer exageros,
alidas, com muita parciménia, tendo
em vista os principios da equidade
e da razoabilidade, além de outros
critérios como o da gravidade e a
extensdo do dano; a reincidéncia do
ofensor; a posicao profissional e social
do ofendido; e a condic¢do financeira do
ofendido e do ofensor. Tais decisGes, de
resto, podem ser sempre submetidasao
crivo do sistema recursal. Esta Suprema
Corte, no tocante a indenizagdo por
dano moral, de longa data, cristalizou
jurisprudéncia no sentido de que o art.
52 e 56 da Lei de Imprensa ndo foram
recepcionados pela  Constituicdo,
com o que afastou a possibilidade do
estabelecimento de qualquer tarifacao,
confirmando, nesse aspecto, a SUmula
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281 do Superior Tribunal de Justiga.”

A iniciativa da Reforma, quanto a este
tema, ndo ataca rigorosamente nenhum dos
elementos que levaram o STF a declarar que
a Lei de Imprensa ndo fora recepcionada
pela Constituicdo Federal, e nenhum dos
fundamentos especificos que ja haviam sido
aventados naquela oportunidade a respeito da
inviabilidade da legislacdo ordinaria estabelecer
qualquer tarifagao relativamente a indenizagdo
por danos morais. Nesse cendrio, a ndo ser que
o STF de forma surpreendente venha a afrontar
aratiodecidendide diversos de seus precedentes
a respeito dessa tematica, a tendéncia natural é
que se declare a inconstitucionalidade dos §§
19,22 e 32 do art. 223-G introduzidos a CLT pela
lei 13467/17.

Isso ndo significa, é claro, que a
questdo da valoragao da indenizagao por dano
extrapatrimonial seja uma questdo superada.
Nem elimina a importancia de que se construa,
jurisprudencialmente, alguns critérios de
“tarifacdao” judicial que sirvam de referéncia
ndo apenas para julgamentos de casos
similares, como também de orientacdo para as
partes que atuam em juizo a respeito do tema.
Nesse aspecto, contudo, visa-se a conjugagao
do respeito ao direito a reparacdo e o principio
da seguranca juridica e conformidade de
expectativas que sdoinerentes a prépriaatuacao
do Poder Judicidrio na pacificacdo social.

E nesse sentido que Sebastido Geraldo
de Oliveira destaca como norte da dosimetria
da indenizacdo os seguintes elementos: 1)
atender as finalidades basicas de compensacao
da dor e pedagdgica de combate a impunidade;
2) centrar na pessoa da vitima a indenizacdo

compensatodria e na pessoa causadora do dano a
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finalidade punitiva; 3) avaliar o grau de culpa do
agente e a gravidade dos efeitos sobre a vitima;
4) atenuar ou agravar o valor da indenizacdo
conforme condicdo pessoal da vitima; 5) evitar
qgue o valor sirva de enriquecimento ilicito da
vitima ou ruina ao agente do ilicito; 6) fugir de
extremos irrisérios ou montantes exagerados;
7) observa a situacdo econdmica das partes
para que se atenda a repercussdao pedagodgica
e 8) atender a finalidade educacional da pena
mesmo que a vitima tenha absorvido bem o
dano]6].

J4 Mauro Schiavi sugere os seguintes
critérios: 1) reconhecer que o dano moral ndo
pode ser valorado economicamente; 2) valorar
o dano segundo critérios de tempo e lugar da
ocorréncia; 3) analisar o perfil da vitima e do
ofensor; 4) analisar se conduta foi dolosa ou
culposa e sua intensidade; 4) considerar danos
atuais e prejuizos futuros; 5) guiar-se pela
razoabilidade, equidade e justica; 6) proteger
a dignidade da pessoa humana; 7) considerar
tempo de servico e remuneracdo; 8) atender
a funcdo social do contrato, da propriedade e
da empresa; 9) inibir que o ilicito se repita; 10)
chegar ao acertamento da dimensdo do dano
de forma mais préxima possivel; 11) considerar
situacdo econémica do pais e o custo de vida da
regidao[7].

A importancia da utilizacdo, portanto, de
critérios e referenciais tedricos para fins de
balizamento e definicdo da valoracdo do dano
moral, com vistas a construcdo de parametros
judiciais mais estaveis, seguros e razoavelmente
previsiveis, estd posta. A construcdo judicial
através de elementos como os acima expostos,
contudo, ndo se confunde de forma alguma com
a tarifacdo ou limitacdo tarifada legalmente, e

atendem de forma muito mais adequada aos



juizos de equidade e reparacgdo integral que
formam a esséncia da reparacdo dos danos
extrapatrimoniais.
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